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法律論叢第 89巻第 2・3合併号（2017.2）
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3．結論
1．問題の所在
指名債権は民法 466条 1項によって譲渡することができると規定されている。電
子記録債権もまた、そもそもその譲渡についてより利便性を高めようという趣旨で
制度設計されたのであるから、譲渡することができるのは当然である(1)。指名債
権譲渡の場合、譲渡人と譲受人との間の合意（債権譲渡契約）によって譲渡がなさ
れるが、電子記録債権の場合、電子記録債権法 17条により譲渡記録が必要となる。
譲渡記録は電子債権記録機関が譲渡当事者の譲渡記録の請求に基づきこれを行う
(1)田路至弘編著『わかりやすい電子記録債権法』（商事法務、2007年）44頁。ただし、電
子記録債権の譲渡禁止特約は認められるし（電子記録債権法 16条 2項 12号参照）、その
他の譲渡制限もある。同書 44―45頁。
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ことになるが、この譲渡記録の請求は電子債権記録機関に対する意思表示であると
ころ、その中に電子記録債権の譲渡の当事者の譲渡の意思表示が含まれていると構
成されよう(2)。たとえば、Aが債務者である電子記録債権を有する BがCに対し
てこれを譲渡するには、B・C双方が電子債権記録機関に譲渡記録の請求を行う必
要がある（電子記録債権法 4条 1項、5条 1項参照）(3)。そして、譲渡記録の請求
を受けた電子債権記録機関は、B・Cから譲渡記録の請求があった後遅滞なく譲渡
記録を電子債権記録原簿にしなければならない（電子記録債権法 7条 1項）。譲渡
記録により、譲受人たる新債権者（電子記録名義人）はCとなるわけである。こ
の譲渡記録がなされたら、電子記録名義人は適法の権利者と推定される（電子記録
債権法 9条 2項の「電子記録名義人は、電子記録に係る電子記録債権についての権
利を適法に有するものと推定する。」という規定）ので、この例ではCは適法の権
利者と推定される。
しかし、Cが無権利者であるという場合もありうる。たとえば、B・C間の電子
記録債権の譲渡行為（譲渡記録請求行為）に瑕疵がありそれが無効・取消となっ
た場合、Cは無権利者となる（Bが権利者ということになる）。無権利者からは権
利を承継的に取得できないので、CはDに電子記録債権を譲渡することもできな
いはずである。Dが電子記録債権を取得することができないということになると、
(2)金融庁のホームページによれば、2016年 8月現在、電子債権記録機関は次の 5つが存在
するという。すなわち、日本電子債権機構株式会社、SMBC電子債権記録株式会社、み
ずほ電子債権記録株式会社、株式会社全銀電子債権ネットワーク、株式会社Densaiサー
ビスの 5つである（http://fsa.go.jp/menkyo/menkyoj/denshisaiken.pdf）。なお、電子
債権記録機関に対する譲渡記録の請求の意思表示の中に、電子債権記録の譲渡当事者の
譲渡の意思表示が含まれているという構成については、小塚壮一郎・森田果『支払決済
法第 2版』（商事法務、2014年）157頁における電子記録債権の発生に関する説明が、譲
渡の場面においても妥当するものと解される。
(3)もっとも、譲渡人が譲渡記録請求を行うという方式による実務上の扱いがある（株式会社
全銀電子債権ネットワーク『「でんさい」のすべて』（金融財政事情研究会、2014年）63
頁、小木曽佳子『でんさい実務Q＆A』（金融財政事情研究会、2013年）58頁参照。）。
なお、電子記録債権法 6条は、「電子記録の請求は、請求者の氏名又は名称及び住所その
他の電子記録の請求に必要な情報として政令で定めるものを電子債権記録機関に提供し
てしなければならない。」と規定しているが、請求の方式については、将来の技術発展の
可能性に対応することができるようにすべきであるとの要請がある一方、パソコンやイ
ンターネットを十分に使いこなせないような者も電子記録債権を利用できるようにすべ
きであるとの要請があるという（池田真朗・太田穰編著『解説電子記録債権法』（弘文堂、
2010年）55頁）。
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Dは不測の損害を被ることになり、電子記録債権の取引安全上問題である。そこ
で、このようなDを救済するために、電子記録債権法は電子記録債権の善意取得
という制度を設けている。すなわち、電子記録債権法 19条 1項は善意取得一般に
ついて、「譲渡記録の請求により電子記録債権の譲受人として記録された者は、当
該電子記録債権を取得する。ただし、その者に悪意又は重大な過失があるときは、
この限りでない。」と規定する。他方、同条 2項は善意取得の適用除外についての
規定であり、柱書において「前項の規定は、次に掲げる場合には、適用しない。」
と定め、1号で「第 16条第 2項第 8号に掲げる事項が記録されている場合」、2号
で「前項に規定する者が、支払期日以後にされた譲渡記録の請求により電子記録債
権（分割払の方法により支払うものにあっては、到来した支払期日に係る部分に限
る。）の譲受人として記録されたものである場合」、3号で「個人（個人事業者であ
る旨の記録がされている者を除く。）である電子記録債権の譲渡人がした譲渡記録
の請求における譲受人に対する意思表示が効力を有しない場合において、前項に規
定する者が当該譲渡記録後にされた譲渡記録の請求により記録されたものである
とき。」と規定している。
電子記録債権の善意取得の制度は、概説書において次のように説明される(4)。
すなわち、電子記録債権法においては、手形法において取引の安全を図るために設
けられている規定と同趣旨の規定があるが、そのひとつが電子記録債権の善意取得
に関する規定である。電子記録債権を譲渡するには、譲渡当事者による譲渡記録請
求に基づき電子債権記録機関が譲渡記録を行うことが効力要件となる（電子記録債
権法 17条）。そこで、譲受人が電子債権記録原簿に権利者（電子記録名義人）と
なったという譲渡記録が行われるわけであるが、電子記録名義人は適法の権利者で
あるという蓋然性が高いというべきであるので、電子記録債権法 9条 2項は電子記
録名義人は電子記録に係る電子記録債権についての権利を適法に有するものと推
定している。そのため、電子債権記録原簿上電子記録債権の債権者であると記録さ
れている者から当該電子記録債権を譲受ける者は、当該譲渡人が適法な権利者であ
ると信頼するのが通常であり、このような信頼を保護する必要がある。そこで、電
子記録債権法 19条 1項は、原則として、譲渡記録の請求により電子記録債権の譲
受人として記録された者は、当該電子記録債権を善意取得すると定めているという
(4)ここでの説明は、田路至弘編著・前掲注（1）54―55頁に依拠した。
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のである。その一方で、同条 2項は善意取得の適用除外を定めており、同法 16条
2項 8号により電子記録債権の発生記録において適用が除外されている場合（同法
19条 2項 1号）、譲渡記録が支払期日後になされる場合（同 2号）、消費者の譲渡
記録請求の意思表示が介在しこれが効力を有しない場合（同 3号）においては、電
子記録債権の善意取得は否定される。
ところで、善意取得の制度は、民法では動産の即時取得（同法 192条）、手形法
では手形の善意取得（同法 16条 2項。なお、為替手形に関する規定群を同法 77条
が約束手形に準用するが、以下においては当該準用規定の記載を省略する。）、小切
手法では小切手の善意取得（同法 21条）、商法では有価証券の善意取得（商法 519
条 2項が小切手法 21条を準用する）、会社法では株券の善意取得（会社法 131条 2
項）というように、たとえば、目的物の占有を喪失した者（真の権利者）がいる場
合において、当該目的物についての無権利者から目的物を善意で譲受けた者（譲受
人）を、真の権利者よりも取引安全を優先して保護する制度として、すでに法律上
規定されている。なお、善意取得によって治癒される瑕疵の範囲について、譲渡人
が無権利者でありこの者からの譲受けという場合に限られるか、それとも譲渡人は
権利者であるがその者が制限行為能力者であるとか意思表示に瑕疵があるとか無
権代理人による譲渡であるなどの譲渡行為の瑕疵にまで及ぶかという問題がある。
この問題に関しては、動産の即時取得の場合は、当該動産の無権利者または処分権
を有しない者からの譲受人のみを保護するという解釈が通説であるようである(5)。
これに対して、手形や小切手の善意取得の場合には、周知のように、譲渡行為の瑕
(5)我妻榮（有泉亨補訂）『新訂 物権法（民法講義Ⅱ）』（岩波書店、1983年）220頁は、「…
相手方が、無能力者であったり、錯誤があったり、代理人として処分したが代理権がな
かったりして、そのために物権変動の効力を生じない場合には、たといこれらの事由を
知らず―能力者だと思い、錯誤がないと思い、または代理権があると思い…―、かつ、そ
の知らなかったことに過失がなくとも、即時取得の規定によって保護されるべきではな
い。けだし、この制度の沿革上そうであるのみならず、そう解さなければ、無能力者の
保護・意思の欠缺・無権代理などに関する民法の規定はほとんどその意義を失うに至る
からである。」とされ、このような見解を通説・判例であるとされる。また、好美清光教
授も同様に、「即時取得制度は、取得者が善意・無過失であることを要件に前主が物につ
き無権利者であるという瑕疵を補修するものである。それをこえて、前主の行為能力の
制限…、代理権の欠缺…、錯誤…、詐欺・強迫…による意思表示など、前主からの譲渡行
為そのものに存する瑕疵まで治癒するものではない…。」とされ、こうした見解を通説で
あるとされる（川島武宜・川井健編『新版 注釈民法（7）物権（2）』（有斐閣、2007年）
158―159頁（好美清光注釈））。
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疵一般についても善意取得の規定が適用されるか否かを巡って見解の対立がみら
れる。すなわち、手形の善意取得についての手形法 16条 2項の適用範囲を巡って
は、たとえば、①A振出しにかかる約束手形の受取人 BからCが当該手形を盗み
あるいは拾得し（すなわちCは無権利者である）CからDが当該手形を裏書譲渡さ
れた場合、あるいは②A振出しにかかる約束手形の受取人BがCに手形を裏書譲
渡したが譲渡行為に瑕疵があり無効あるいは取消となった結果無権利者となった C
からDが当該手形を裏書譲渡された場合には、①・②のいずれの場合においてもD
は無権利者Cからの取得者であり、手形法 16条 2項の適用により善意無重過失の
Dは手形を善意取得することができるという点で問題はない。しかし、③制限行為
能力者による裏書、④無権代理人・処分権のない者による裏書、裏書人に意思の欠
缺・意思表示に瑕疵がある場合（通謀虚偽表示無効（同 94条 1項）、被裏書人によ
る詐欺・強迫による取消（同 96条 1項）の場合は、そもそも被裏書人が善意ではな
いから善意取得の成否が構造上問題となりえず、心裡留保無効、錯誤無効、第三者
による詐欺・強迫の場合に限られる）における相手方（被裏書人）についてまで、
手形法 16条 2項の適用範囲を拡張して善意取得を肯定して当該瑕疵のある裏書の
被裏書人の保護を図るか否かで見解は対立している。大まかに言って、①・②の
ような無権利者からの善意の譲受人のみを手形法 16条 2項で保護するという見解
（無権利限定説）、①・②のみならず③・④のような譲渡行為の瑕疵一般をも手形法
16条 2項で治癒しうると主張する見解（政策的拡張説）に見解は大別される(6)。
(6)学説の呼称は、弥永真生『リーガルマインド手形・小切手法〔第 2版補訂 2版〕』（有斐
閣、2007年）138―139頁に依拠した。なお、本文所掲の①・②のみならず譲渡行為に
瑕疵がある場合にも手形法 16条 2項の適用を認めるべきであるとしながらも、少なくと
も③の制限能力者からの譲受人は制限能力者の保護の観点から善意取得による保護の対
象外であると解する見解（折衷説）もあるが、本稿においては、手形の善意取得と比較し
て、電子記録債権の善意取得に関する規定が、前者の無権利という瑕疵のみを治癒するの
か、それとも、広く譲渡行為の瑕疵をも治癒するのかという観点から検討を行うので、以
下においては、便宜上政策的拡張説と折衷説を区別せずにおくこととし、折衷説も政策
的拡張説に含めて考えることとした。ちなみに、折衷説の主張するところは論者によっ
て区々であり、たとえば川村正幸『手形・小切手法第 3版』（新世社、2005年）189頁
は制限行為能力以外の譲渡行為の瑕疵について基本的に譲受人を善意取得によって救済
を認める立場であるのに対し、後藤紀一『要論手形小切手法（第 3版）』（信山社、1998
年）85頁以下は、行為能力の瑕疵および意思の欠缺・意思表示の瑕疵については善意取
得の適用範囲外であるが、無権代理の瑕疵については善意取得によって治癒されるとい
う立場である。なお、手形の善意取得に関する規定の適用範囲に関して、卑見は無権利
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また、小切手の善意取得(7)、商法上の有価証券の善意取得(8)、株券の善意取
限定説を支持している。拙稿「制限能力者の裏書と手形法 16条 2項」『法律論叢』78巻
1号（明治大学法律研究所、2005年）103―129頁、ならびに「手形の裏書における瑕
疵と手形法 16条 2項」『法律論叢』78巻 2・3合併号（明治大学法律研究所、2006年）
101―123頁を参照されたい。ところで、たとえば手形の譲渡行為の瑕疵のうち意思の欠
缺・意思表示の瑕疵に関して、次のような疑問が指摘されうる。すなわち、手形行為と
意思の欠缺・意思表示の瑕疵の問題について、いわゆる形式行為説に依拠して民法 93―
96条の適用を否定するならば、譲受人を善意取得によって救済する必要性はないように
思われる。形式行為説によれば、手形行為は署名者が手形であると認識しまたは認識し
うべくして手形上に署名すれば（手形的認識のある署名）その意思表示としては十分で
あって、意思の欠缺・意思表示の瑕疵は人的抗弁事由（手形法 17条）に位置づけられる
ことになる（服部榮三「手形行為と民法」『法学』27巻 2号（東北大学法学会、1963年）
152―157頁、木内宜彦・倉澤康一郎・庄子良男・高窪利一・田邊光政『シンポジューム
手形・小切手法』（青林書院新社、1979年）60―61頁における高窪利一教授のコメント
等）。同説によると、裏書も手形行為であるから、裏書に意思の欠缺・意思表示の瑕疵が
あっても裏書署名者に手形的認識がありさえすれば裏書そのものは有効であって手形上
の権利は被裏書人に有効に移転する以上、被裏書人を善意取得により救済する必要はな
いということになろう（弥永真生「民法 93～96条の手形行為への適用に関する一試論」
『筑波法政』17号（筑波大学社会科学系、1994年）152頁）。
(7)このことについて、たとえば服部榮三教授は、小切手法 21条は手形法 16条 2項と同じ
趣旨の規定とされたうえで、①前者の「裏書シ得ベキ」小切手というのは記名式小切手お
よび指図式小切手との両者を意味するが、この両者の善意取得については手形法 16条
2項とほぼ同文でありかつ同内容の規定であり、小切手の譲渡人が無権利者である場合
にのみ本条が適用されるかどうかの問題については手形法 16条 2項の説明に譲るとされ
る。これに対し、②持参人払式小切手の場合裏書の連続ということは問題となりえない
から、最終の被裏書人と実際の譲渡人の同一性という問題は生じない点で、記名式小切
手および指図式小切手の場合と異なる。さらに、③民法 86条 3項によれば無記名債権は
動産とみなされるため、無記名式小切手の善意取得については民法 192条の動産の即時
取得の規定によるようにも見えるが、小切手法 5条 3項では無記名式小切手は持参人払
式小切手とみなされるので、小切手法 21条が適用されるし、選択持参人払式小切手につ
いても同様であるとされる（服部榮三・星川長七編『基本法コンメンタール第 3版 手
形法・小切手法』（日本評論社、1991年）186―187頁（服部榮三注釈）。また、大隅健
一郎・河本一郎『注釈手形法・小切手法』（有斐閣、1977年）505頁では、小切手法 21
条の規定の注釈を同書の手形法 16条 2項の注釈にゆだねている。
(8)西原寛一『商行為法』（3版第 3刷、有斐閣、1976年）111頁は、商法 519条 2項による
証券の善意取得の要件の一つとして無権利者からの証券の取得を挙げ、その理由は、善
意取得の制度が民法 192条と同様に権利者の占有喪失にかかわらず、前者の有した占有
の公信力を保護する制度にほかならないことにあるとされる。そして、その結果、無能
力者（現行法では制限行為能力者）、無権代理人または瑕疵ある意思表示をなした者から
の取得については善意取得の余地はなく、かく解するのが通説であるとされる。これに
対し、反対説の一例として、平出慶道『商行為法（第 2版）』（青林書院、1989年）200
頁以下が挙げられる。
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得(9)についてもこれは同様である。
電子記録債権の場合にも、善意取得に関する電子記録債権法 19条の適用範囲を
巡って法文上不明確であり、解釈上対立が生じうる(10)。本稿では、電子記録債権
法 19条が適用される範囲は、無権利者からの譲受けの場面に限定されるか、それ
とも、電子記録債権の譲渡行為の瑕疵一般にまで拡張して適用されると解すべきか
について検討を行う。なお、電子記録債権は手形のような有体物ではないので、盗
取や拾得という事態は物理的に考えられず、その結果、無権利者たる盗取者・拾得
者からの譲受けという事態も考えられない(11)。そのため、電子記録債権について
は、無権利者からの譲受けという場合における無権利者というのは、上記の手形の
善意取得の適用範囲に関する見解の対立の②のような場面における譲渡行為が無
効であるとか取消された場合の相手方のような者が想定されるのであり、手形の善
意取得規定の適用範囲についての無権利限定説のような考え方によれば、このよう
な無権利者たる相手方からの譲受人の保護が善意取得による保護の対象となると
考えられる(12)。
(9)株券の善意取得については、無権利者からの取得の場合についてのみ成立しうると解する
見解がかつての通説であったが、近年ではそれに限らず、無権代理人との取引、制限行為
能力者との取引、意思表示に瑕疵がある譲渡人との取引、無権利者を別人と誤解してなさ
れた取引等についても成立しうると解する見解が多数を占めるという（山下友信編『会社
法コンメンタール 3―株式（1）』（商事法務、2013年）344―345頁（伊藤靖史注釈））。
(10)たとえば、田路至弘編著・前掲注（1）55頁は「…電子記録債権法上の善意取得制度の適
用範囲については、明文上明らかでなく、法制審議会においても、将来の解釈に委ねるこ
ととされています。」と説明している。
(11)池田真朗・太田穰編著・前掲注（3）118頁。なお、小塚壮一郎・森田果・前掲注（2）162
頁は、有体物たる手形や小切手の場合にそれらが盗難・紛失等によって失われると権利
者にとって善意取得の危険が発生するのに対して、電子記録債権にあっては、電子債権
記録機関によって適切にデータが管理されている限り、それに相当するリスクは極めて
小さくなると指摘される。
(12)なお、電子記録債権の譲渡記録請求行為に瑕疵がありその結果それが無効・取消となっ
て譲受人が無権利者となった場合、この譲受人から電子記録債権を譲受けた第三者が電
子記録債権法 19条の善意取得規定により救済されるべき場面が実際上どれだけあるのか
という疑問があるが、これについては本稿の結論の部分を参照されたい。
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2．適用範囲の検討
⑴ 立法過程からの検討
2006年 2月に法務大臣が法制審議会に対して電子債権法制に関する諮問を行い、
この諮問を受けて、法制審議会に電子債権法部会が設置された。そして、同部会
は 2006年 7月にそれまでの部会での審議の中間的成果として「電子登録債権法制
に関する中間試案」（以下、単に「中間試案」と表記する。）をまとめ、同年 8月 1
日、法務省は同中間試案および「電子登録債権法制に関する中間試案の補足説明」
（以下、単に「補足説明」と表記する。）を公表し(13)、意見募集を行った。
善意取得に関して、中間試案はその「第 3 電子登録債権の譲渡」の「4 譲渡
登録の効力」の「(2)善意取得」で、「譲渡登録の申請により電子登録債権について
譲渡登録を受けた者は、悪意又は重大な過失がある場合を除き、当該電子登録債権
を取得するものとする。」(14)と、電子登録債権の譲渡について、通常の指名債権の
譲渡においては存在しない善意取得制度を設けることを提案し、同「(4)消費者保
護」の箇所では、「…電子登録債権の譲渡人が消費者である場合であって、当該譲
渡人に係る譲渡登録が権利移転の効力を有しないときは、善意取得の規定の適用は
ないものとする。」(15)と、消費者保護の見地から善意取得規定の適用除外の規定を
設けることを提案した。そして、補足説明においては、まず一般論として「(2)善
意取得」について、「譲渡登録を受けた者であって電子登録債権の現在の債権者と
して登録がされているものは、当該電子登録債権を適法に有するものと推定され
る…ことからすれば、このような登録を信頼して電子登録債権の取引に入った者に
対しては、その信頼を保護して取引の安全を図る必要があると考えられる。そこ
で、(2)では、譲渡登録の申請により電子登録債権について譲渡登録を受けた者は、
悪意又は重大な過失がある場合を除き、当該電子登録債権を取得するものとしてい
る。」(16)との説明がなされている。そして、「(4)消費者保護」の箇所で、「譲渡登
(13)いずれも法務省民事局参事官室、2006年。これらの中間試案ならびに補足説明は、2016
年 8月 17日現在、次のURLから閲覧することが可能である。http://search.e-gov.go.jp/
servlet/Public?CLASSNAME=Pcm1010&BID=300080002&OBJCD=&GROUP=
(14)法務省民事局参事官室・前掲注（13）中間試案 13頁。
(15)法務省民事局参事官室・前掲注（13）中間試案 14頁。
(16)法務省民事局参事官室・前掲注（13）補足説明 49頁。
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録の譲渡人が消費者である場合であって、当該譲渡人に係る譲渡登録が権利移転の
効力を有しないときは、善意取得…の規定の適用を除外することとしている。これ
は、譲渡人が消費者である場合には、消費者保護の観点から、通常の指名債権譲渡
を行った場合以上に不利な取扱いはされないようにするため、通常の指名債権譲渡
では認められない善意取得の規定の適用がないこととしたものである。その結果、
譲渡登録の申請が（ⅰ）意思の不存在・意思表示の瑕疵によって無効又は取り消さ
れたとき、（ⅱ）無権代理によって本人に効果が帰属しないとき、（ⅲ）譲渡人が譲
渡登録の申請をしていないにもかかわらず譲渡登録がされたとき等の当該譲渡人
に係る譲渡登録が権利移転の効力を有しないときは、民法 94条 2項や 96条 3項、
表見代理等の民法の第三者保護規定が適用されない限り、譲渡人である消費者の静
的安全が確保され、善意の第三者は保護されないことになる。もっとも、この点に
ついては、一般の動産の譲渡や社債・株式の振替について、譲渡人が消費者である
場合に善意取得の対象から除外されていないこととの平仄や、電子登録債権の取得
者が消費者である場合のその取得者の保護を考えると、電子登録債権の譲渡人が消
費者である場合につき善意取得の規定の適用を排除することが相当であるかどう
かについては、なお慎重に検討する必要があるとの指摘もあった。なお、善意取得
については、人的抗弁の場合とは異なり、電子登録債権に係る債務の債務者が消費
者である場合について善意取得の規定の適用を除外することとはしていない。善
意取得は当該電子登録債権の債権者の帰属を定めるルールに過ぎず、善意取得の規
定が適用されたからと言って、債務者が二重払を強いられるといった問題が発生す
る可能性はないためである。」(17)との説明がなされていた。
電子登録債権の善意取得が適用されない譲渡人が消費者である場合について、上
記の補足説明が、「譲渡登録の申請が（ⅰ）意思の不存在・意思表示の瑕疵によっ
て無効又は取り消されたとき、（ⅱ）無権代理によって本人に効果が帰属しないと
き、（ⅲ）譲渡人が譲渡登録の申請をしていないにもかかわらず譲渡登録がされた
とき等の当該譲渡人に係る譲渡登録が権利移転の効力を有しないときは、民法 94
条 2項や 96条 3項、表見代理等の民法の第三者保護規定が適用されない限り、譲
渡人である消費者の静的安全が確保され、善意の第三者は保護されないことにな
る。」としていることから、その反対解釈として、必ずしも確信はもてないが以下
(17)法務省民事局参事官室・前掲注（13）補足説明 52頁。
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のことが中間試案および補足説明から導かれるように思われる。たとえばAが主
たる債務者である電子登録債権の譲渡人B（消費者ではない）のCに対する譲渡
登録の申請の意思表示について、①CによるBに対する詐欺・強迫があってそれ
を理由にBが意思表示を取消した場合、②Bの無権代理人甲によるCに対する意
思表示であった場合について考える。
まず①の場合は、詐欺・強迫という意思表示の瑕疵を理由にBが意思表示を取
消す場合、DはBの取消の結果無権利者となるCからの取得者として善意取得に
より救済されうると考えられる。もっとも、Bの側に心裡留保、錯誤、第三者によ
る詐欺・強迫のように相手方Cの知りえない意思の欠缺・意思表示の瑕疵がある
場合において、相手方Cについて、手形の善意取得に関する政策的拡張説のよう
な理解に立って、善意取得による救済を考えるのか否かは、中間試案および補足説
明からは必ずしも判然としない。
また、②の場合は、譲渡登録の申請の意思表示についてBの無権代理人甲によ
る意思表示であるという無権代理の瑕疵があっても、第三者については善意取得に
よる救済があると読むことができるのであるが、この場合の第三者というのは誰の
ことかが問題となりうる。この点に関して、補足説明によれば、譲渡登録の申請が
消費者たる権利者の無権代理人によってなされた場合、上述のとおり「表見代理等
の民法の第三者保護規定が適用されない限り、譲渡人である消費者の静的安全が確
保され、善意の第三者は保護されないことになる」が、ここに、表見代理規定にい
う第三者というのは無権代理人の直接の相手方に限られるというのが一致した解
釈である(18)。そこで、無権代理人の直接の相手方について表見代理が成立しなけ
れば、その相手方からの転得者については表見代理による救済がないということに
(18)たとえば、我妻榮『新訂民法總則（民法講義Ⅰ）』（岩波書店、1965年）によれば、表見代
理の成否を問題としうる第三者の範囲について、民法 109条の表見代理の場合には「通
知を受けた相手方に限る。」（同書 366頁）とされ、110条の場合には「…本条に『第三
者』というのは無権代理行為の相手方という意味である。」（同書 370頁）とされ、さら
に 112条の場合には「本条の第三者も、相手方の意味である。」（同書 375頁）とされる。
また、川島武宜『民法総則』（有斐閣、1965年）においても、表見代理の成立要件につい
て、民法 109条の場合「代理行為の相手方が、代理権授与表示を受けた者であること」
が（同書 371頁）、110条の場合「『第三者』すなわち代理行為の相手方が、代理権がある
と信じ（善意）且つそう信ずるにつき『正当ノ理由』を有したこと」が挙げられ（同書
376頁）、さらに 112条の場合「民法 112条は、…代理行為の相手方が『善意』であり、
且つ過失がないこと、を要件としている。」とされる（同書 392頁）。
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なろう。これに対し、消費者ではない電子登録債権の権利者Bの無権代理人甲に
よる譲渡登録申請行為の場合については、中間試案の立場では善意取得の適用が排
除されないので、甲の相手方Cについて表見代理が成立せずCが無権利者である
場合であってもCからの転得者Dについては善意取得による救済がありうるとい
うことになろう。もっとも、この甲の相手方Cについても、手形の善意取得に関
する政策的拡張説のような理解に立って、善意取得による救済を考えるのか否か
は、中間試案および補足説明からは必ずしも判然としない。
その後、中間試案に対して寄せられた意見が集約され、電子登録債権の善意取得
に関する中間試案の上記のような提案については、善意取得制度を認めることに反
対する意見が 1件、善意取得の制度が譲渡人の無権利のみを対象とするのか、その
他の瑕疵も含めるのかを明確にすべきであるとの意見が 1件あったほかは、法務省
民事局参事官室に寄せられた意見のすべてが賛成であったそうである(19)。
そして、電子債権法部会では集約された中間試案に対する意見をもとにさらなる
検討が行われ、2007年 1月に同部会で電子登録債権法制の私法的側面に関する要
綱案が決定され、2月に法制審議会の審議で全会一致で同要綱案のとおり法務大臣
に対して答申することとされた。2007年 3月 13日の閣議決定を経て同月 14日に
電子記録債権法案が第 166回国会に提出された。同年 6月 20日、電子記録債権法
が成立し、同法は同月 27日に公布され、2008年 12月 1日に施行された。この現
行電子記録債権法の 19条 1項の文言、および、消費者保護の見地から善意取得の
適用を排除する同条 2項 3号の規定は、善意取得によって治癒される瑕疵の範囲を
明確には読み取ることができない表現となっている。これに関して、電子記録債
権法の立案担当者は大要次のように解説している(20)。すなわち、電子記録債権法
19条 1項は手形と同様の取引安全を確保するために設けられたものであるから、
適用範囲も手形の善意取得規定（手形法 16条 2項）と同じであるべきであると考
えられるが、手形法 16条 2項の適用範囲は譲受人が無権利者である場合にのみ適
用されるのか、それ以外の譲渡行為の瑕疵一般の場合にも適用されるかについて解
釈が分かれている。そこで、電子記録債権法 19条 1項についても、同条項は債権
(19)始関正光・坂本三郎・仁科秀隆「『電子登録債権に関する中間試案』に対する意見照会結
果の概要（3）」『NBL』846号（商事法務、2006年）49頁。
(20)始関正光・高橋康文編著『一問一答電子記録債権法』（商事法務、2008年）96―67頁。
なお、電子記録債権法の立法過程について、同書 4―5頁を参照。
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記録上の債権者が無権利者である場合のみに適用されるのか、それとも譲渡記録の
請求に瑕疵がある場合一般にも適用されるのか、解釈にゆだねることにしたという
のである。
以上のような立法過程からは、電子記録債権法 19条 1項は譲渡人が無権利者で
ある場合に限定して適用されるという無権利限定説のような理解も、電子記録債権
の譲渡記録請求行為の瑕疵一般にも適用されるという政策的拡張説のような理解
も導かれないというべきである。
⑵ 手形の善意取得の適用範囲に関する議論との関連性からの検討
（ア）序説
上述のように、電子記録債権法の立法過程そのものからは、電子記録債権法 19条
1項により治癒される瑕疵の範囲は不明確なままである。立案担当者の説明によれ
ば、同条同項の適用範囲は手形法 16条 2項のそれと同様に理解されるべきである
というが、後者の規定に関して見解が対立していることはすでに述べたとおりであ
る。そこで、手形法 16条 2項によって治癒されるのは譲渡人（裏書人）が無権利
であるという瑕疵に限定されるのか、それとも、譲渡行為（裏書）の瑕疵一般をも
含むものなのかについての議論が、電子記録債権法 19条の適用範囲の解釈といか
なる点で関連性をもち、同条の適用範囲はどのように解されるべきかを検討する。
（イ）電子記録債権法 19条 1項と手形法 16条 2項の文言の比較
同じく善意取得に関する規定である電子記録債権法19条 1項と手形法 16条 2
項とを比較すると、後者の「事由ノ何タルヲ問ハズ」に相当する文言が前者にはな
いことに気付く。このことは、電子記録債権法 19条 1項が治癒する瑕疵の範囲に
ついての議論にどのような影響を与えるのであろうか。
手形法 16条 2項の冒頭には「事由ノ何タルヲ問ハズ…手形ノ占有ヲ失ヒタル者
アル場合ニ於テ」という文言があるため、権利者の手形の占有喪失の理由のいかん
を問わず善意取得の成否が問題となるのではないかという疑問が生じうる。そう
すると、たとえばA振出にかかる約束手形の占有者（権利者）がBであるとして、
①BがCに手形を盗まれる、紛失する、預けるといった場合（すなわちCは無権
利者である場合）にCが第三者Dに裏書譲渡した場合や、Bが手形をCに裏書譲
渡したがそれに瑕疵があって（たとえばBが制限行為能力者である、Bの裏書譲
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渡行為に意思の欠缺・意思表示の瑕疵がある、Bの無権代理人甲が裏書する場合な
ど）それが無効・取消となって被裏書人Cが無権利者となりCが手形を第三者D
に裏書譲渡した場合のほか、②BのCに対する裏書譲渡行為に瑕疵がありそれが
無効・取消となったが当該手形は依然としてCの手中にある場合の双方を含むこ
とになりはしないかということが問題となりうる。手形法 16条 2項の文言に照ら
してみると、①・②のいずれも、Bにとっては「手形ノ占有ヲ失」った場合である
と考えられなくはないのである。この問題に関して、①のような場合、すなわち権
利者Bが盗取・紛失などによって手形の占有を失って手形を占有するに至ったよ
うな無権利者Cからの手形取得者Dについてのみ善意取得の成否を問題としうる
というのが通説（無権利限定説）である。これに対して、①のような場合のほか②
のような場合の双方を含むと考えるならば、①の場合には無権利者Cからの取得
者Dについて、②の場合には権利者Bの裏書譲渡の相手方（被裏書人）Cについ
て、善意取得の成否が問題となりうる（政策的拡張説）。
そこで、手形法 16条 2項の「事由ノ何タルヲ問ハズ」という文言の意味が問題
となるが、この問題に関して、卑見はすでに拙稿において主張したように(21)、現
行手形法 16条 2項の沿革に鑑みて無権利限定説の解釈が正当であると解している。
以下においては、そこで述べたことの概要を示すことにする。
すなわち、手形の善意取得制度は動産の即時取得（善意取得）制度と同様に、そ
の沿革についてはゲルマン法に遡る。ローマ法継受前のゲルマン法においては、動
産の所有者が動産の占有を失った場合における返還請求の可否は、所有者が占有を
失った原因が所有者の自由意思によったのか否かによって異なっていた。自由意
思に基づく占有喪失の場合（たとえば、動産を他人に預けた場合）には、所有者は
動産を預けた受託者に対してのみ返還請求が可能であり、動産が第三者の手中に
至った場合にはたとい第三者が悪意でも返還請求が不可能であった。これに対し、
自由意思によらない占有喪失の場合（たとえば、動産が盗まれた場合）には、動産
(21)拙稿・前掲注（6）（「制限能力者の裏書と手形法 16条 2項」）108―113頁を参照。な
お、同論文の該当箇所の執筆に際して、主としてGustav Stanzl, Bo¨ser Glaube im
Wechselrecht (1950)、および Stanzlの同文献を詳細に紹介する河本一郎「グスタフ・
シュタンツル『手形法における悪意』」『神戸法学雑誌』3巻 1号（神戸法学会、1953年）
210頁以下を参照した（なお河本教授のこの紹介論文は、同『手形法における悪意の抗
弁』（成文堂、2016年）にも収録されている。）。
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が第三者の手中に至っても所有者はすべての第三者に対して返還請求することが
できた。その後、このような占有の喪失が所有者の自由意思によるものであるか否
かによる厳密な区別は弱められ、ローマ法継受の後には、善意がほとんど一般的に
所有者による所有権の返還請求から第三者を保護する要件となった。
一方、手形の善意取得については、普通ドイツ手形条例（Allgemeine Deutsche
Wechselordnung）74条が手形の善意取得を規定した。同条の成立は、まさに動
産の返還請求に関する叙上の法の発展段階に対応するものであった。すなわち、同
条は、「36条の規定によって資格づけられた手形の所持人は、手形を悪意で取得し
たかまたは手形の取得の際に重大な過失があった場合にのみ、手形の返還を求めら
れうる。」と規定していた(22)のであるが、文言上、権利者が手形の占有をその自
由意思で失ったのか否かの区別はなされていない。その一方において、取得者の善
意によりいかなる瑕疵が治癒されるのかということについて、同条は何ら規定して
いない。そのため、同条によって治癒される瑕疵の範囲について、譲渡人の無権利
という瑕疵のみであるか、それとも譲渡人の無能力などの瑕疵をも含むのかという
点で争いがあったのである。なお、通説は後者の立場であった。その後、動産の善
意取得に関してBGBおよびHGBがそれぞれ規定を設けた。前者にあっては譲渡
人の所有権の欠缺に対する善意だけを保護の対象とし、後者にあっては譲渡人たる
商人がその物を所有者のために処分できる資格（権限）についての取得者の善意を
(22)同条は、“Der nach den Bestimmungen des Artikel 36 legitimierte Besitzer eines
Wechsels kann nur dann zur Herausgabe desselben angehalten werden, wenn er
den Wechsel in bo¨sem Glauben erworben hat oder ihm bei der Erwerbung des
Wechsels eine grobe Fahrla¨ssigkeit zur Last fa¨llt.”と規定していた。なお、同 36条の規
定は、裏書の連続のある手形の所持人は権利者と推定されることを内容とする、いわゆる資格授与
的効力に関する規定であるが、原文は次のとおりである。“Der Inhaber eines indossierten
Wechsels wird durch eine zusammenha¨ngende, bis auf ihn hinuntergehende
Reihe von Indossamenten als Eigentu¨mer des Wechsels legitimiert. Das erste
Indossament muß demnach mit dem Namen des Remittenten, jedes folgende
Indossament mit dem Namen desjenigen unterzeichnet sein, welchen das
unmittelbar vorhergehende Indossament als Indossatar benennt. Wenn auf ein
Blanko-Indossament ein weiteres Indossament folgt, so wird angenommen, daß
der Aussteller des letzteren den Wechsel durch das Blanko-Indossament erworben
hat. Ausgestrichene Indossamente werden bei Pru¨fung der Legitimation als
nicht geschrieben angesehen. Die Echtheit der Indossamente zu pru¨fen, ist der
Zahlende nicht verpflichtet.”両条の原文については、Hermann Staub=Martin Stranz,
Staub’s Kommentar zur Wechselordnung 11.Aufl. (1926)を参照した。
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も保護の対象としたが、両者の施行によっても、普通ドイツ手形条例 74条が治癒
する瑕疵の範囲についての解釈は依然として不統一なままであった。
その後、手形取引の国際化にともなって、世界統一手形法の制定に向けた取り組
みが各国によってなされた。すなわち、1910年の第 1回ハーグ国際手形法会議と
1912年の第 2回ハーグ国際手形法会議を経て、1930年のジュネーヴ統一手形法
会議により統一手形法条約が締結され、現行手形法が成立したのである。手形の善
意取得に関して、ジュネーヴ統一手形法会議においてドイツの代表は、普通ドイツ
手形条例 74条に関してドイツの通説の立場に立って次のように主張した。すなわ
ち、善意取得の成立を否定する悪意の概念とは、手形の取得に際して前者が適法な
（rechtma¨ßig）所持人ではないまたは適法な所持人の代理人ではないこと、手形を
処分する権限がないこと、または能力がないことを知っているか不知であることに
つき重大な過失があることであると定義すべきであると提案した。これは、現在の
政策的拡張説のような立場である。しかし、各国は次のような理由でドイツのこの
提案に反対した。すなわち、第 1に、善意の保護の範囲は各国の国内法によってあ
まりにも異なっているということ、第 2に、とくに無能力者からの手形の取得につ
いて善意取得の規定によって取得者を保護するのは、無能力者がなした裏書の効力
に関わる問題に関するものであって、国際手形法に関する協定にゆだねられるべき
であるということである。その結果、ドイツは自身の提案を撤回したのである(23)。
かかる沿革からすると、手形の善意取得制度は、占有を失った権利者の返還請求
の可否を、ゲルマン法の時代のように権利者が占有を喪失した態様による区別（権
利者の自由意思によるものであるか否かによる区別）にかからしめるものではない
にすぎない。換言すれば、手形法 16条 2項にいう「事由ノ何タルヲ問ハズ」とは、
占有を喪失する権利者の側の事由が、手形を権利者自らの意思で他人に預けていた
ような場合に限らず、盗難・紛失の場合のように権利者の自由意思によらない場合
をも含むという意味であるにすぎないということである。また、ジュネーヴ統一手
形法会議におけるドイツによる政策的拡張説のような提案が各国の反対にあって、
ドイツ自身がそれを撤回したという事実を重視すべきである(24)。
(23) Martin Stranz, Staub＝ Stranz Kommentar zum Wechselgesetz 13. Auflage (1934)
S.216.
(24)もっとも、ドイツの提案が採用されなかったことについては、手形法 16条 2項が、た
とえば譲渡人の能力の瑕疵を治癒するか否かという問題を未決のままにしたにすぎ
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以上のように考えるとき、そもそも「事由ノ何タルヲ問ハズ」という手形法 16
条 2項の文言から、同条項の意味を広範に解するという解釈を導くことはできな
い。つまり、手形法 16条 2項に「事由ノ何タルヲ問ハズ」という文言が存在する
ことは、手形の裏書に瑕疵がある場合に当該裏書の被裏書人（譲受人）を善意取得
によって救済する理由とはなりえないというべきである。卑見によれば、手形法
16条 2項ですらそう解すべきなのであるから、「事由ノ何タルヲ問ハズ」に相当す
る文言を欠く電子記録債権法 19条 1項について、電子記録債権の譲渡請求行為に
瑕疵がある場合に譲受人が救済されることはないという解釈が導かれるのは当然
であるというべきである。
一方、手形の善意取得に関する手形法 16条 2項によって治癒される瑕疵の範囲
について、政策的拡張説のように、同条同項の「事由ノ何タルヲ問ハズ…手形ノ占
有ヲ失」うことに、制限行為能力者や無権代理人による裏書譲渡をも含ましめるべ
きであると解するとしても、電子記録債権法の善意取得に関する規定には手形法
16条 2項の「事由ノ何タルヲ問ハズ」に相当する文言はない。手形の善意取得の
適用範囲を広く解する根拠の一つがこの文言であることにかんがみれば、これを欠
く電子記録債権法については善意取得の適用範囲を狭く解するという解釈が適切
ではあるまいか(25)。また、電子記録債権法 19条 1項が、何らの限定を置かずに
ないという見解（Karl Lux, Die Entwicklung des Gutglaubensschutzes im 19. und
20. Jahrhundert mit besonderer Beru¨cksichtigung des Wechselrechts (1939), S.49.
岡島吉昭「手形法を中心とした善意保護の発展―カール・ルックスの所説を基因として
―」『法と政治』11巻 1号（關西學院大學法政學會、1960年）116―117頁）や、同条項
の法意を狭く解することを意味するものではなく、善意の意味を各国法の解釈に委ねた
にすぎないという見解（田邊光政『手形流通の法解釈』（晃洋書房、1976年）84―85頁
および 87頁）がある。しかし、たといそう解するにしても、たとえば能力の瑕疵の問題
について、わが国の民法との関係において考察されねばならないと考えられるのであり
（高鳥正夫「有價證券の取得行為の瑕疵」『法学研究』28巻 6号（慶應義塾大学法学研究
会、1955年）26頁）、そこで、わが国についていえば、手形の善意取得者の保護を制限
行為能力者の保護に優先させる特段の法規は存在しないので、手形法 16条 2項により譲
渡人の能力の瑕疵は治癒されない（柴崎暁「手形法 16条 2項における善意取得の範囲」
『小室金之助教授還暦記念 現代企業法の諸問題』（1996年、成文堂）191―192頁）と
反論することが可能である。ただし、高鳥説は無権利限定説であるのに対し、柴崎説は
折衷説である（直前の前主との関係で、制限行為能力者による裏書、意思表示に瑕疵があ
る裏書については、当該裏書の被裏書人は手形法 16条 2項による保護を受けることはな
いとされる。）。折衷説の位置づけについては、本稿の注（6）を参照。
(25)粟田口太郎「譲渡」池田真朗・小野傑・中村廉平編集『電子記録債権法の理論と実務』（経
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「譲渡記録の請求により電子記録債権の譲受人として記録された者は、当該電子記
録債権を取得する」と規定している点をもって、同条項の適用範囲を広く解するこ
とが考えられるとしても、手形法 16条 2項の「事由ノ何タルヲ問ハズ」に相当す
る文言がことさらに付記されていないことから、適用範囲を広く解することに対す
る反論が可能であるというべきである(26)。
したがって、電子記録債権法 19条 1項の「譲渡記録の請求により電子記録債権
の譲受人として記録された者」という文言の「譲渡記録の請求」というのは、譲渡
記録請求行為に瑕疵がある場合、すなわち、譲渡記録の請求が制限行為能力者によ
るものである場合、あるいはその意思表示に瑕疵がある場合や、無権代理人により
なされた場合を含まず、それらの場合の譲受人は善意取得によって救済されること
はないと解すべきである。
（ウ）取得者の信頼の対象となる事柄（善意取得が基礎とする前主の形式的資格（権
利推定効））
電子記録債権法における善意取得の制度は、手形法におけるそれと同様の制度で
あると説明されているのは既述のとおりである。そこで、手形法の善意取得の規定
（同法 16条 2項）を読むと、同項が 1項を基礎にしていることがわかる。すなわ
ち、手形法 16条 1項は「…手形ノ占有者ガ裏書ノ連続ニ依リ其ノ権利ヲ証明スル
トキハ之ヲ適法ノ所持人ト看做ス」(27)と、裏書の連続する手形の所持人は権利者
であると推定される旨を規定している（裏書の資格授与的効力（権利推定効））。そ
して、同条 2項は「事由ノ何タルヲ問ハズ…手形ノ占有ヲ失ヒタル者アル場合ニ於
テ所持人ガ前項ノ規定ニ依リ其ノ権利ヲ証明スルトキハ手形ヲ返還スル義務ヲ負
フコトナシ但シ所持人ガ悪意又ハ重大ナル過失ニ因リ之ヲ取得シタルトキハ此ノ
限ニ在ラズ」と、手形の善意取得の基礎には 1項の規定がある旨規定している。こ
のように、手形の善意取得は、譲渡人が裏書の連続している手形の所持人であるこ
済法令研究会、2008年）61頁。
(26)粟田口太郎・前掲注（25）66頁の注（13）。同旨、池田真朗・太田穰編著・前掲注（3）
119頁。
(27)同条項文末の「看做ス」を文字通り「みなす」という意味に解すると、裏書を偽造した盗
取者も権利者と確定的に扱われてしまいかねないので、「推定する」の意味に解するのが
通説であり（たとえば、前田庸『手形法・小切手法入門』（有斐閣、1983年）169頁、田
邊光政『最新手形法小切手法（五訂版）』（中央経済社、2007年）120頁）、判例（最判昭
和 36年 11月 24日・民集 15巻 10号 2519頁）である。
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とから権利者であると推定され、たとい無権利者であっても権利者としての外観が
備わるのであって、その譲渡人を重過失なく権利者であると信じて手形を譲受ける
者を救済する（真の権利者に手形を返還しなくてよい）という制度である。
そこで、通説である無権利限定説は、手形の善意取得によって治癒される瑕疵の
範囲について譲渡人が無権利者である場合に限るとして、手形法 16条 1項と同条
2項の関連性を重視し、譲渡人が裏書の連続する手形を所持しているということか
らは、譲渡人が権利者であるという推定が導かれるにとどまり、それ以外のこと、
たとえば譲渡人が制限行為能力者ではないことや無権代理人ではないことなどま
では推定されないと解している。たとえば Jacobiは、手形法 16条 2項で保護され
るのは同 1項により外観上正当な所持人から善意で取得した者、したがって証券の
外観を信頼した者であって、そして、そのような外観は譲渡人の行為能力には及ぶ
ものではないと解している(28)。
これに対して政策的拡張説は、手形法 16条 2項にいう「所持人」とは、同条項
の文言をすなおに読めば、善意取得の成否が問題となる取得者のことであって、手
形の善意取得が認められるために取得者が裏書の連続によって権利を証明するこ
とが要求されていると解すべきであり(29)、所持人の前者が裏書の連続する手形を
所持しておりその者を権利者と信じて取得した場合にのみ善意取得が成立すると
いう趣旨の規定ではないと主張する(30)。そこで、この立場によれば、たとえば裏
書人自身が取消すことができる瑕疵ある裏書（たとえば制限行為能力者による裏
書）によって手形を取得した者（被裏書人）が、裏書の連続によって権利を証明す
(28) Ernst Jacobi, Wechsel- und Scheckrecht (1956), S.60.その結果、手形を取得する者は
自身が譲渡人と締結する行為（譲渡行為）について調査しなければならないという。
(29)豊崎光衞「善意取得」鈴木竹雄・大隅健一郎編集『手形法・小切手法講座 3』（有斐閣、
1965年）145頁、田邊光政・前掲注（27）134―135頁。換言すれば、同条項は現在の
所持人が自己の権利を証明する手段として裏書の連続を援用することができると規定し
ているというのである。
(30)木内宜彦・倉澤康一郎・庄子良男・高窪利一・田邊光政・前掲注（6）238頁における田
邊光政教授のコメント。また、ドイツにおいても、たとえば、Henrichsは Jacobiの見
解を批判し、手形法 16条 2項の文言は同条 1項の規定により取得者の前者たる譲渡人の
権利が証明されていることを求めているのではなく、取得者が 2項の規定で権利を証明
しなければならないと規定しているのであると指摘している。Helmut Henrichs, Der
Schutz des gutgla¨ubigen Wechselerwerbers nach dem einheitlichen Wechselgesetz
der Genfer Vertra¨ge unter besonderer Beru¨cksichtigung der Rechtsentwicklung in
den Vertragsstaaten (1962), S.156.
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ることに何ら支障はなく、被裏書人が善意無重過失（たとえば裏書人が制限行為能
力者であることについて）であれば善意取得が成立することになる。
しかし、このような政策的拡張説のような解釈には賛成することができない。と
いうのは、第 1に、手形法 16条 2項の成立過程に照らして考えると、ジュネーヴ
統一手形法条約の正文中、同条項にいわゆる手形が「失われた（dispossesed）」と
いう法文は、手形が盗難・遺失・横領によって失われた場合を想定するものである
から、かかる原因によって手形を失った者は、手形が善意の取得者によって取得さ
れた場合には、もとの所持人は手形の返還を請求することができないということに
なる(31)。そのため、手形法 16条 2項は、取得者自身が手形を取得する裏書に瑕
疵がある場合を想定していないというべきであるからである(32)。第 2に、政策的
拡張説も、手形の善意取得が成立するためには裏書の連続のある手形の所持人から
の取得を要求しており(33)、その結果、裏書人の能力の瑕疵を手形法 16条 2項に
よって治癒し譲受人（被裏書人）が善意取得するためには裏書の連続ある手形所持
人たる制限行為能力者からの手形の譲受けが必要であるということになる。しか
し、それでは、裏書人が裏書の連続のある手形を所持していることと譲渡行為の瑕
疵の治癒との間にはいかなる理論的な関係があるのか疑問である(34)からである。
すなわち、譲渡人が裏書の連続する手形の所持人であるということが、譲渡人の能
力の瑕疵や代理権の欠缺などによる譲渡行為の無効・取消の治癒とどのように関連
するのかが不明瞭である。そうである以上は、譲受人である被裏書人には、譲渡人
が裏書の連続している手形の所持人であること、すなわち形式的資格者であり権利
者であることが推定されるということに対しての信頼がなければならないという
べきである。譲渡人が形式的資格者であることからは、譲渡人が制限行為能力者で
はないとか無権代理人ではないということの推定などは導かれないというのが正
(31)林竧「手形法 16条 2項にいわゆる『善意』について（2）」『北大法学論集』25巻 2号（北
海道大学法学部、1974年）127頁。
(32)林竧・前掲注（31）127―128頁。
(33)たとえば、前田庸・前掲注（27）199頁。また、田邊光政・前掲注（27）136頁には、裏
書不連続手形の善意取得に関する説明の冒頭で「裏書の連続がある手形の所持人から悪
意・重過失なく手形を取得した場合に、取得者が手形を善意取得することを念頭に置い
て」という叙述がある。
(34)倉澤康一郎『手形判例の基礎』（日本評論社、1990年）144頁は、「一個の裏書行為の瑕
疵に対する救済がなぜ形式的な裏書連続を要件とするのかというところが、…まったく
わからない。」とされる。
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当である。
以上のように、手形の善意取得については、手形法 16条 2項が同条 1項の裏書
の連続による譲渡人の形式的資格を基礎にしていることが法文上前提とされてい
ることから、無権利限定説が適切であるというべきである。
これに対し、電子記録債権法 19条の法文自体からは当然には無権利限定説のよ
うな解釈は導かれない。すなわち、同条の規定自体からは、譲受人の信頼の対象が
何かということは判然としない。この点に関しては、手形法 16条 2項の規定とは
異なる。上述のように同条項には「前項ノ規定」という文言があり、同条 1項が基
礎にあることが読み取れる。すなわち、手形の善意取得という制度は譲渡人が裏書
の連続する所持人であるという形式的資格がベースにある。しかし、電子記録債権
法 19条 1項そのものには手形法 16条 2項の「前項ノ規定」に相当する文言がな
く、電子記録債権の善意取得が何をベースにするものであるかは同条項の条文の文
言そのものからは判然としない。
しかし、本稿の冒頭において述べたとおり、電子記録債権法の概説書によれ
ば(35)、電子債権記録原簿上、電子記録名義人（権利者）として記録されている者
は同法 9条 2項の権利推定効により権利者であると推定されるのであり、この者か
ら電子記録債権を譲受ける者は当該譲渡人が適法な権利者であると信頼するのが
通常であって、たとい真実はこの譲渡人が無権利者であっても譲受人のこの信頼
（善意・無重過失）を電子記録債権法 19条 1項によって保護し、譲受人をして電子
記録債権を取得させるというのが電子記録債権の善意取得の制度であると説かれ
ている。この点において、電子記録債権法 19条 1項が同法 9条 2項を基礎にして
いるという構成が、まさに手形法 16条 2項が同条 1項を基礎にしているという構
成と対応するものであるというべきである。
そこで、電子記録債権の善意取得の基礎となる、譲渡人が電子債権記録原簿上の
譲渡人であるということから何が推定されるのかということが問われることにな
る。この点に関しては、電子記録債権法 9条 2項が「電子記録名義人は、電子記録
に係る電子記録債権についての権利を適法に有するものと推定する。」と定めてい
るところ、「権利を適法に有するものと推定する」というのは、電子債権記録原簿
上の譲渡人が権利者であるということが推定されるという意味であって、その者に
(35)本稿の注（4）を参照。
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行為能力に瑕疵がないとか意思表示に瑕疵がないということなどまで推定される
とはおよそ考えられない(36)。そのため、電子記録債権の譲渡人が電子債権記録原
簿上も譲渡人であるということに対して譲受人が寄せうる信頼は、譲渡人が権利者
であるということのみである。
したがって、譲受人の信頼の対象の面からいって、電子記録債権の譲渡記録請求
行為の瑕疵を電子記録債権法 19条 1項が治癒するとはいえないと解すべきである。
（エ）譲渡人の担保責任の有無
手形の善意取得規定の適用範囲について、政策的拡張説は、たとえば制限行為能
力者が自身のなした裏書を取消した場合に、その被裏書人が裏書人の能力の瑕疵に
ついて善意無重過失であれば手形の善意取得を認める。そして、それでは善意取得
された結果制限行為能力者は権利を喪失するのでその保護に悖るのではないかと
いう批判に対しては、同説は、制限行為能力者の権利の喪失の問題と、制限行為能
力者の手形上の義務の負担の問題（手形法 15条 1項）を区別して考えている(37)。
具体的には、「通説が懸念する無能力制度や意思表示の瑕疵の制度の無力化につい
ても、それらによって保護される者が、手形そのものの返還請求は大いに制約せら
れるにしても、手形上の責任を負うことは抗弁権の問題として別に顧慮されるから
それらの者の静的安全をはなはだしく害することにはならないと思う。」という見
解(38)、「譲渡人の保護＝取引における静的安全の保護は…手形抗弁によって説明
される」としたうえで、「手形抗弁…とは、『…相手方の権利を承認しつつ、その
権利の作用に一方的な変更を生ぜしめる』といういわば債務履行拒絶権であ」り、
「それは、手形取戻権ではなく、手形上の権利を取得者に承認しつつ同時にこの取
得者＝債権者が権利を行使してきた場合にこれを拒絶しうる権利である」という見
(36)同旨、池田真朗・太田穰編著・前掲注（3）119頁。
(37)田邊光政・前掲注（27）135頁。また、ドイツにおいても、たとえば Peter Bu¨low,
Heidelberger Kommentar zum Wechselgesetz/ Scheckgesetz und zu den
Allgemeinen Gescha¨ftsbedingungen 4.neu bearbeitete Auflage (2004), S.101. な
お、政策的拡張説によれば、手形法 16条 2項によって譲受人の善意取得が肯定されるそ
の他の譲渡行為の瑕疵（意思の欠缺・意思表示の瑕疵、無権代理の瑕疵等）についても、
同様のことが妥当しよう（川村正幸・前掲注（6）185頁参照）。もっとも、政策的拡張説
にあっても、このことを強調しすぎることは譲渡人の担保責任の制度が存在しない他の
有価証券の善意取得との関係で適切ではないと主張する立場がある（平出慶道・前掲注
（8）202頁）。
(38)豊崎光衞・前掲注（29）146頁。
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解(39)、「取引の安全の利益と裏書をなした無能力者の手形に関する利益とは対立す
るものではない。担保責任を負わないのであるから、そして約束手形の場合に無能
力者に手形債務を負担せしめようとするものではなく、取引停止処分といった特殊
な不利益もないのであるから、無能力者の保護を持ち出して善意取得の成立を否定
するのは理由がない。」という見解(40)、「能力、代理権の欠缺等の場合にその裏書
人に責任を負わしめるものではなく、またその裏書人が今まで権利者であっても、
善意取得の結果その権利を失うにすぎないから、通説の批難するように無能力者の
保護等の趣旨を没却せしめることにならないと考える…。」という見解(41)がある。
以上のように、政策的拡張説によれば、たとえば制限行為能力者が裏書を取消し
たならば裏書人の担保責任（手形法 15条 1項）を負わずにすむ、すなわち、たと
えばA振出しにかかる約束手形を制限行為能力者BがBの能力の瑕疵について善
意無重過失のCに対して裏書したとき、Bが能力の瑕疵を理由にこれを取消した
とき、一方においてCが善意取得する結果Bは約束手形上の権利を喪失するもの
の、他方においてBは遡求義務を負わないという点で保護されるから問題はない
というのである。これに対して、通説である無権利限定説は制限行為能力者が手形
上の権利を喪失すること自体制限行為能力者の財産の散逸であるから、制限行為能
力者の制度の趣旨に悖ると批判しているが、正当である(42)。
ところで、電子記録債権の場合、手形における裏書人の担保責任（遡求義務）に
相当する制度は存在しない。手形の遡求義務は、約束手形の場合それを裏書人に負
わせることによって手形の被支払性を強化して、もって取得者が安んじて手形を取
得できるようにするものであって、手形の流通強化に資するものである。電子記録
債権の場合も手形の遡求義務に類似する制度を設けて、譲渡人に責任を負わせるこ
(39)武久征治「手形善意取得における『善意』概念の解釈について」『彦根論叢』149号（滋
賀大学経済学会、1971年）47頁。
(40)田邊光政・前掲注（24）107頁。
(41)大原栄一「無権代理による手形の裏書譲渡と手形法 16条 2項」『判例評論』28号（判例
時報刊行会 日本評論新社、1960年）6頁。
(42)同旨、高鳥正夫・前掲注（24）27―28頁、行澤一人「善意取得の意義と機能」『法学教
室』204号（有斐閣、1997年）22頁。ことに、たとえば制限行為能力者が対価を得ずに
（たとえば贈与の趣旨で）手形を裏書譲渡しそれを取消した場合において、手形の返還請
求が認められないと、制限行為能力者にとって完全な損失となってしまう（行澤一人・
同論文 22頁）。卑見もかかる見解に賛成している（詳細は拙稿・前掲注（6）「制限能力
者の裏書と手形法 16条 2項」119―120頁参照）。
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とが考えられなくもなかったが、電子記録債権法はそのような選択をせず、遡求義
務に代わる制度として電子記録保証およびその独立性という制度を設けているの
である。ここに、電子記録保証というのは、電子記録債権に係る債務を主たる債務
とする保証債務であり、保証記録をしたものをいい（電子記録債権法 2条 9項）、
その独立性というのは、電子記録保証の主たる債務者として記録されている者がそ
の主たる債務を負担しない場合においても電子記録保証債務の効力は妨げられな
いという制度である（同法 33条 1項）。
この点に関して、電子記録債権法の立案担当者は次のように説明している(43)。
すなわち、「電子記録債権を譲渡するに当たって、譲渡人による信用補完が必要と
なることも想定され」るが、「そのような場合については、譲渡人が、発生記録に
おける債務者の債務について電子記録保証…をすることにより対応することとし
てい」る。そして、「電子記録保証について」は「民法による保証とは異なり、次
のような規定を設けることによって、裏書の担保責任と同様の実質を実現すること
ができるようにしてい」る。すなわち、第 1に、電子記録保証の独立性（電子記録
債権法 33条 1項）である。これは「電子記録保証は、…主たる債務が無効である
場合であっても、その効力は妨げられない…」というものである。第 2に、「電子
記録保証には、催告・検索の抗弁（民法第 452条・第 453条）や、分別の利益（同
法第 456条）を認めないこととしてい」るということである。すなわち、電子記
録債権法 34条 1項によれば、取引の安全という見地から、電子記録保証の性質と
反する保証に関する民法および商法の規定は適用されないということである。第 3
に、特別求償権という制度（電子記録債権法 35条）である。すなわち、「電子記録
保証人が支払った場合の求償について…、民法の規定による保証人の求償権とは異
なる内容を有する特別求償権の制度を設けて、譲渡人が電子記録保証をして譲渡
し、当該譲渡人（兼電子記録保証人）が支払をしたときは、手形の裏書人が前者に
遡求する場合と同様に、譲渡人が電子記録保証をする前に電子記録保証をしていた
他の電子記録保証人に対しては、支払った額の全額について求償権を行使すること
ができるようにしてい」るというのである。
(43)始関正光・高橋康文編著・前掲注（20）130―131頁。また、電子記録保証の詳細につい
て、平野裕之「電子記録保証」池田真朗・小野傑・中村廉平編集・前掲注（25）86―93
頁を参照。
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この説明を前提とすれば、たとえばAが債務者である電子記録債権を有するB
がCにこれを譲渡するとき電子記録保証をすれば、Aが当該債務の無効によって
支払わなくてもBは手形の遡求義務者のごとくに電子記録保証の独立性により支
払わなければならず、さらに加えてCがDに譲渡するときにCが電子記録保証を
し、DがAに請求してAが支払わない場合に、Dは電子記録債権の保証記録をし
ているCに請求することができ、Cが支払えばCは電子記録保証をしている前者
Bに手形の再遡求のごとく特別求償権を行使できるということになるのであろう。
電子記録保証に係る保証記録が効力を生じるには、発生記録と同様、電子記録債
権の債権者および保証人の双方が、電子債権記録機関に対して、保証記録の請求を
なし（電子記録債権法 4条 1項、5条 1項）、これに基づいて電子債権記録機関が
保証記録をする必要がある（同法 31条）。つまり、手形の裏書人の場合と違い、譲
渡人が責任を負うのはこの保証記録の請求およびこれに基づく保証記録によるの
であって、譲渡記録の請求およびこれに基づく譲渡記録によるのではない。また、
譲渡人が保証記録をしなければならないという義務は電子記録債権法自体からは
導かれない。したがって、電子記録債権の譲渡人は、電子記録債権の支払がなされ
ない場合に、その責任を負わされる立場に当然には立たされないのである(44)。
このことを前提とすると、手形の善意取得の適用範囲に関する政策的拡張説の上
記の主張、すなわち、たとえば制限行為能力者たる裏書人は遡求義務を負担しなく
てもよいという点で保護されれば十分であるという主張は、電子記録債権の場合に
は当てはまらない。すなわち、電子記録債権の譲渡人が制限行為能力者であるとき
に、譲渡人が能力の瑕疵を理由に譲渡記録請求行為を取消したとしても譲受人がそ
れについて善意である場合に善意取得することを認めるとしても、譲渡人が負うべ
きであった担保責任は取消によって遡及的になくなるので問題はない、などという
説明は成立しなくなる。
そうである以上、たとえば電子記録債権の譲渡人が制限行為能力者であり、か
つ、そもそも保証記録さえしていない場合において行為能力の瑕疵を理由に譲渡記
録請求行為を取消しても、譲受人が善意無重過失であれば電子記録債権を善意取得
(44)もっとも、実務上、電子記録債権の譲渡記録請求は原則として保証記録が随伴するとい
う方式で行われるようである。株式会社全銀電子債権ネットワーク・前掲注（3）63頁
の図表 3-9、小木曽佳子・前掲注（3）58頁。
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することを認めるならば、譲渡人は権利を喪失するという損失を被ることになり、
まさに制限行為能力者制度の根幹であるところの制限行為能力者からの財産の散
逸の防止に抵触することになる(45)。
（オ）無権代理の瑕疵
手形の善意取得の適用範囲について、政策的拡張説の立場では無権代理人により
裏書譲渡された譲受人（無権代理人の直接の相手方）は表見代理によってではなく
手形法 16条 2項の善意取得によって保護される。上述のように、電子記録債権の
善意取得に関する規定の適用範囲も手形のそれと同様であると解されるところで
あるというが、それは解釈にゆだねられるという。そこで、手形の善意取得の適用
範囲についての拡張説のような解釈を電子記録債権に当てはめるとすれば、電子記
録債権の譲渡記録請求が無権代理人によってなされる場合、無権代理人の直接の相
手方に相当する譲受人は、譲渡記録請求をなした者が無権代理人であることについ
て善意無重過失であれば、電子記録債権法 19条の規定により当該電子記録債権を
善意取得するということになる(46)。これに対し、手形の善意取得の適用範囲につ
いての無権利限定説のような解釈を電子記録債権法 19条に当てはめるならば、結
論は逆となり、無権代理人による電子記録債権の譲渡記録請求がなされた場合にお
いては、無権代理人の直接の相手方に相当する譲受人の善意取得は否定されること
となる。
この問題についても以下のような理由から、やはり手形の善意取得の適用範囲に
ついての無権利限定説に沿った解釈をして、無権代理人による電子記録債権の譲渡
記録請求があってもその直接の相手方に相当する譲受人の善意取得を否定すべき
である。なぜなら、譲受人の救済制度としては無権代理人に対する責任追及がある
し、また、表見代理の要件を充足すれば、本人に対する責任追及も可能であるから
である。
たとえば、Aが債務者でありBが権利者である電子記録債権の譲渡記録請求行
為を無権代理人CがDを譲受人として行ったとして、善意取得を認めなくてもD
の救済の余地は十分にある。ひとつには、無権代理人Cに対する責任追及が民法
(45)粟田口太郎・前掲注（25）61頁。
(46)なお、本人の追認がある場合（民法 113条）には善意取得の成否を考えるまでもなく譲
受人は電子記録債権を取得することとなるであろう。
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117条によって可能であり、加えて、その際のDに要求される主観的要件が善意
無重過失に緩和されている（電子記録債権法 13条）のである(47)。もうひとつに
は、民法 109条・110条・112条のいずれかの要件が満たされ表見代理が成立する
ならば、Bは無権代理人Cが行った譲渡記録請求（Dへの電子記録債権の譲渡）の
自身への効果帰属を否定することができない、つまり、表見代理が成立する結果D
は電子記録債権を取得することとなる。これらの保護で無権代理人Cの相手方で
あるDの保護は十分であると解する。
それにもかかわらず、表見代理が成立しない場合にまで本人を犠牲にしてまで相
手方を善意取得によって保護して電子記録債権を取得させ、反射的に本人の電子記
録債権の喪失を認めることに合理性がないと思われる。
すなわち、表見代理が成立するためには本人の帰責性（民法 109条、110条、112
条に規定されているような帰責性）が必要であり、かつ、無権代理人の相手方が善
意・無過失であることが必要である。これに対し、善意取得にあっては、本人の帰
責性は問題とならないように思われ、かつ、相手方は善意・無重過失（電子記録債
権法 19条 1項の要件）であれば足りるということになりそうである。
まず、本人の帰責性に関してであるが、既述のとおり、電子記録債権法 19条の
善意取得も手形の善意取得と同様の制度であるという説明がなされている。手形の
善意取得に関する手形法 16条 2項によって無権代理人による裏書によって手形を
取得した被裏書人（無権代理人の直接の相手方）を救済する政策的拡張説によるな
らば、表見代理に関する民法 109条、110条、112条に規定されている本人の帰責
性がなくても被裏書人は保護され、手形上の権利を取得できる(48)。電子記録債権
法 19条の善意取得の場合にもこの政策的拡張説と同様の解釈をするならば、本人
の帰責性がないのにもかかわらず、無権代理人による電子記録債権の譲渡記録請求
行為がなされた場合に譲受人による電子記録債権の善意取得が肯定されることがあ
(47)粟田口太郎・前掲注（25）61頁。
(48)黄清渓「善意取得と取得行為の瑕疵―その効果を中心として―」『法学研究』60巻 12号
（慶應義塾大学法学研究会、1987年）236―237頁は、手形の善意取得の適用範囲に関す
る政策的拡張説についてそのように指摘される。ちなみに、川村正幸・前掲注（6）60
頁は、手形の交付欠缺の問題を扱っている箇所であるが、その場合の第三者保護を手形
法 16条 2項の類推適用によって図る見解を批判し、「…（筆者注・手形法）16条 2項は、
取得者保護により不利益をこうむる者の帰責性を排除する例外的な権利外観理論を示す
規定…」であるとされる。
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りうることになる。しかし、それでは著しく静的安全が害されることになる(49)。
次に、無権代理人の相手方（第三者）の保護要件に関しては、民法の表見代理の
規定で相手方を保護するのであれば、相手方の主観的保護要件については、手形行
為が無権代理人により行われた場合の相手方の保護要件を民法の規定どおりに善
意・無過失と解する判例(50)に沿った考え方もありうる。しかし、表見代理による
保護を主張する学説にあっても相手方の保護要件を民法の条文の要件を緩和して
善意・無重過失で足りると解すれば(51)、より救済の余地が広がる。
以上のとおり、電子記録債権の譲渡記録請求行為が無権代理人によってなされた
場合の相手方（第三者）の保護を電子記録債権法 19条の善意取得によって図る必
要はないというべきである。
（カ）意思の欠缺・意思表示の瑕疵
電子記録債権の譲渡記録請求行為に意思の欠缺・意思表示の瑕疵があって無効・
取消となる場合、相手方（譲受人）が善意取得によって保護されると解する必要性
があるか。この問題も、手形の裏書に意思の欠缺・意思表示の瑕疵により裏書が無
効・取消となる場合に、被裏書人を手形の善意取得に関する手形法 16条 2項で保
護する必要があるかという問題に対応するものであるといえる。電子記録債権法
19条 1項により電子記録債権の譲受人である相手方を救済すると解するならば、
そもそも相手方が善意ではない場合は除外されることとなる。その結果、除外され
ると考えられるのは、通謀虚偽表示、譲受人自身による詐欺・強迫の場合である。
それでは、意思の欠缺・意思表示の瑕疵により電子記録債権の譲渡記録請求行為
が無効・取消となる場合において相手方（譲受人）を善意取得で保護する必要性な
いし実益があるのであろうか。
まず、心裡留保無効の場合であるが、相手方（譲受人）は善意・無過失であれば
保護される（民法 93条但書）。これに対し、善意取得の保護要件は善意無重過失で
(49)粟田口太郎・前掲注（25）62頁。
(50)最判昭和 35年 12月 27日・民集 14巻 14号 3234頁。
(51)粟田口太郎・前掲注（25）66頁の注（14）参照。なお、手形法学においては判例のよう
な立場ではなく、相手方の保護要件を善意・無重過失に緩和する学説が多数であること
もあり（たとえば、田邊光政・前掲注（27）86頁以下の指摘を参照。具体的には、加藤
勝郎「手形行為の表見代理」『伊澤孝平先生還暦記念 判例手形法小切手法』（商事法務
研究会、1969年）87頁、弥永真生・前掲注（6）86頁等。）、あえてこれに反対する理由
も見出しがたいので、卑見は粟田口弁護士のような解釈に賛成である。
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あるから、民法に比べれば相手方（譲受人）の保護により資するといえる。もっと
も、民法 93条但書については、相手方が無過失でないと保護されないというのは
表意者の過保護であるという批判(52)もあり、解釈によっては相手方保護のための
要件である無過失要件がより緩やかに解される可能性があることに留意すべきで
ある(53)。
第 2に、錯誤無効の場合である。錯誤による意思表示の効果は無効であるが（民
法 95条本文）、表意者に重過失があれば表意者自身が無効を主張することはでき
ない（同条但書）。そこで、善意取得規定による相手方（譲受人）の保護の実益が
ありそうであるのは、表意者たる譲渡人に重過失がない場合であるということにな
りそうである。
そこで、電子記録債権の譲渡記録請求行為が錯誤に基づく場合というのはどのよ
うな場合であるかが問題となる。譲渡記録請求行為に際して錯誤が生じうるのは、
誰に対しての譲渡なのか、どの電子記録債権の譲渡なのか、どの原因債権の支払に
関してなされる譲渡なのかということなどに関してであるように思われる。
ところで、民法 95条但書にいう重大な過失というのは、職業、行為の種類・対
象等からみて、注意義務を欠く程度が著しいこと、すなわち、取引上・社会上要求
(52)手形行為に関する論文における指摘であるが、龍田節「手形小切手能力・意思表示の瑕
疵」河本一郎・小橋一郎・高窪利一・倉澤康一郎編『現代手形小切手法講座第 2巻』（成
文堂、2000年）133頁。また、ドイツ民法では、相手方に特別の審査義務を課すべき
ではないという立場から、相手方の保護要件としては単に善意のみを要求し（BGB116
条。なお、同条は次のような規定である。「意思表示ハ、表意者ガ表示シタルコトヲ
欲セザル旨ヲ内心ニ留保スルモ、無効トナルコトナシ。相手方ニ對シテ爲シタル意思
表示ハ、相手方ガ留保ヲ知リタルトキハ、之ヲ無効トス（Eine Willenserkla¨rung ist
nicht deshalb nichtig, weil sich der Erkla¨rende insgeheim vorbeha¨lt, das Erkla¨rte
nicht zu wollen. Die Erkla¨rung ist nichtig, wenn sie einem anderen gegenu¨ber
abzugeben ist und dieser den Vorbehalt kennt.）。」条文の邦訳は、柚木馨『現代外國
法典叢書（1）獨逸民法〔Ⅰ〕民法總則』（有斐閣、1955年）186頁）、日本の学説でも無
過失を要件としたのは行き過ぎた立法であると批判するものがあるという（川島武宜・
平井宜雄編集『新版注釈民法（3）』（有斐閣、2003年）300頁（稲本洋之助注釈））。
(53)民法 93条但書にいう「知ることができたとき」とは、取引社会における通常程度の（一
般人としての）注意をもってすれば知ることができた場合をいい、ほぼ無過失に相当す
るが、この場合の無過失は無過失であることについての特別の義務を課されるものでは
なく、表意者が意思表示の効力を否定してもそれに反対しえないほどの過失がないとい
う広い意味で解されるべきであるという。川島武宜・平井宜雄編集・前掲注（52）300
頁（稲本洋之助注釈）。
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される調査義務を著しく欠くことをいう(54)。同条が表意者に重過失があるときに
表意者に無効主張を認めないのは、相手方の犠牲のもとに表意者を保護すべきでは
ないからであり、取引安全の見地からは、重過失は緩やかに認めてよいと解され
る(55)。電子記録債権の譲渡記録請求行為についていえば、電子記録債権を譲渡し
ようとする者が軽々に内容等を確認せずに譲渡記録を請求するとは通常考えられ
ない。そのため、電子記録債権の譲渡記録請求行為に錯誤があるのは、表意者に重
過失があるのが通常ではないだろうか。その意味で、表意者に重過失があれば相手
方（譲受人）は無効主張されないという点で保護があれば十分であるという主張は
傾聴に値するように思われる(56)。なお、相手方（譲受人）が悪意であれば表意者
に重過失があっても無効主張が許される(57)。
第 3に、第三者による詐欺の場合であるが、民法 96条 2項は「相手方に対する
意思表示について第三者が詐欺を行った場合においては、相手方がその事実を知っ
ていたときに限り、その意思表示を取り消すことができる。」と規定している。そ
のため、相手方が善意であれば表意者によって電子記録債権の譲渡記録請求行為が
第三者による詐欺によるものであることを理由に取消されることはないため、相手
方（譲受人）を善意取得によって救済する必要はない(58)。もっとも、民法 96条
2項が外観信頼保護の制度のあらわれであることを根拠に、相手方の保護要件は善
意無過失であると解するのが妥当であるという立場もある(59)。後者の立場に立っ
て、第三者の詐欺の場合に相手方に過失があるときは表意者の取消が認められると
理解すれば、電子記録債権法 19条 1項を適用し重過失のない相手方の善意取得を
(54)川島武宜・平井宜雄編集・前掲注（52）418頁（川井健注釈）。
(55)川島武宜・平井宜雄編集・前掲注（52）418頁（川井健注釈）。ちなみに、表意者に重過
失があることは判例上容易には認められないという（我妻榮・有泉亨・清水誠・田山輝
明『我妻・有泉 コンメンタール民法 第 3版』（日本評論社、2013年）222頁）が、株
式の売買譲渡を常業とする者がある会社の実権をその手中におさめようとして株式を買
収する場合に、その会社の定款に株式の譲渡制限があるかどうかを調べなかったという
ケースについて、その者に重大な過失があるとした判例（大判大正 6年 11月 8日・民録
23輯 1758頁）がある（我妻榮・有泉亨・清水誠・田山輝明・同書 222頁の指摘）。
(56)粟田口太郎・前掲注（25）62頁。
(57)表意者に重過失があれば表意者が無効を主張することができないが、相手方が悪意であれ
ばそのような相手方を保護する必要性はないので、表意者は無効を主張することができる
というのが通説である。川島武宜・平井宜雄編集・前掲注（52）418頁（川井健注釈）。
(58)粟田口太郎・前掲注（25）62頁。
(59)たとえば、川島武宜・平井宜雄編集・前掲注（52）497頁（下森定注釈）。
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肯定することが相手方の保護のためには有用であると一応はいいうる。
第 4に、電子記録債権の譲渡記録請求行為が第三者の強迫によるものであった場
合には、民法 96条 2項の反対解釈によれば相手方（譲受人）はたとい善意であっ
てもその意思表示を取消されうるので、その救済いかんが問題となる。この点に関
し、第三者による詐欺の場合と比較して第三者の強迫の場合に表意者がその意思表
示を常に取消すことができることに対しては、「意思決定の自由に関する干渉の度
合いに違いがあるというのがその理由であろうが、学者は一般に意思主義に偏する
ものとして、この差別的取扱いを非難している。」という批判(60)がある。しかし、
相手方は救済される（取消がなされないことになる）のか、救済されるとしてどの
ような要件が必要であるかということは、このような批判自体からは明確にならな
い。これに対し、電子記録債権法 19条により善意・無重過失の相手方に善意取得
を肯定すれば、第三者の強迫を知らない相手方の保護には資する。
以上のように、電子記録債権の譲渡記録の請求行為に意思の欠缺・意思表示の瑕
疵があって無効・取消となる場合について、譲受人を電子記録債権法 19条の善意
取得によって救済する実益は場合によってはあるのかもしれない。しかし、そもそ
も、電子記録債権の譲渡記録請求行為も、電子記録債権の譲渡を目的とする法律行
為であり、それが意思表示を不可欠の要素とするものである以上、意思の欠缺・意
思表示の瑕疵一般の問題として処理されるべきである(61)。この点において、譲渡
記録請求行為における意思の欠缺・意思表示の瑕疵について、電子記録債権法 19
条を適用して譲受人を善意取得によって救済するという考え方そのものに理論的
に難点があって賛成することができない。
3．結論
以上の検討のとおり、電子記録債権の善意取得によって治癒される瑕疵は、譲渡
人が無権利者であるという場合のみであり、権利者である譲渡人の譲渡記録請求行
為に瑕疵がある場合にその相手方たる譲受人は善意取得によって救済されないと
(60)我妻榮・有泉亨・清水誠・田山輝明・前掲注（55）226―227頁。
(61)たとえば錯誤による裏書について、同様の考え方として、弥永真生・前掲注（6）140頁
が挙げられる。
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解すべきである。もっとも、有体物ではなくそれゆえに盗難・紛失がありえない電
子記録債権の善意取得についてかかる見解を採用した場合、無権利者からの取得者
を保護するという善意取得が機能する場面が限られてしまうこととなり、これをど
のように考えるべきであるかという問題が残る(62)。せいぜいのところ、それは制
限行為能力者が譲渡記録請求行為を取消して相手方が無権利者となる場合、無権代
理人が譲渡記録請求行為をしたが表見代理が成立せず相手方が無権利者となる場
合などに限られるように思われる(63)。しかし、そのことは、手形利用の減少の理
由であるところの、手形が有体物であるがゆえに盗難・紛失のリスクがあるという
短所を回避するための新たな制度が電子記録債権である(64)ことから導かれるやむ
を得ざる帰結ともいえるのではなかろうか。
（明治大学法学部准教授）
(62)池田真朗・太田穰編著・前掲注（3）118―119頁。
(63)なお、譲渡記録請求行為に意思の欠缺・意思表示の瑕疵があってそれが無効・取消となっ
たときに相手方は無権利者となるが、仮に、その無権利者からの譲受人の救済は善意取
得によらなくても、民法 94条 2項・同 96条 3項（解釈による両条項の類推適用も含む
と考えられる）および電子記録債権法 12条 1項によって可能であると考えるならば（民
法 93―96条と電子記録債権法 12条との関連性の問題について、拙稿「電子記録債権法
12条に関する一考察」『法律論叢』87巻 6号（明治大学法律研究所、2015年）99―127
頁も参照されたい。同論文において、卑見は電子記録債権法 12条は適切な立法とはいえ
ないと解している。）、善意取得による救済の場面はいっそう少なくなるように思われる。
この点に関して、池田真朗・太田穣編著・前掲注（3）118頁参照。ちなみに、小塚壮一
郎・森田果・前掲注（2）162頁は、電子記録債権法 12条のみを挙げられる。
(64)小出篤「『手形の電子化』と電子記録債権」『前田重行先生古稀記念 企業法・金融法の新
潮流』（商事法務、2013年）540頁参照。
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